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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)
ha pronunciato la presente
SENTENZA

sul ricorso in appello iscritto al numero di registro generale 5439 del 2020,
proposto da
Edil Pic.Ad. Srl, in persona del legale rappresentante pro ‘tempore,
rappresentata e difesa dagli avvocati Antonio Arseni e Carlo Mastropaolo, con
domicilio digitale come da PEC Registri di Giustizia,
contro

Comune di Terricciola, in persona del Sindaco pro fempore, rappresentato e
difeso dall'avvocato Giuseppe Volpe, con domicilio digitale come da PEC
Registri di Giustizia;
Unione dei Comuni Parco Altavaldera, in persona del legale rappresentante
pro tempore, non costituita in giudizio;

nei confront;
Co.Ce.R. Costruzioni S.r.l., Alpa System 2 S.r.l., in persona dei rispettivi legali
rappresentanti pro tempore, non costituiti in giudizio;

per la riforma



della sentenza del Tribunale amministrativo regionale per la Toscana, Sezione

Prima, 19 maggio 2020, n. 595, resa tra le parti.

Visti il ricorso in appello e 1 relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio del Comune di Terricciola;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 13 gennaio 2022 il Cons. Giorgio
Manca e viste le conclusioni delle parti come da verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1. - La societa Edil Pic.Ad. s.r.l. ha partecipato alla procedura per 'appalto dei
lavori di miglioramento sismico e riqualificazione della scuola primaria e
secondaria di primo grado, indetta dal Comune di Terricciola con determina
n. 158 del 27 giugno 2019, ai sensi dell’art. 36, comma 2, lettera ¢-bis) del d.lgs.
18 aprile 2016, n. 50 (Codice dei contratti pubblici), conclusasi con
laggiudicazione definitiva al costituendo raggruppamento temporaneo
tormato da Co.ce.r. Costruzioni s.r.l. e Alpa System 2 s.r.l. (determinazione n.
359 del 31 dicembre 2019).

2. - Il provvedimento di aggiudicazione ¢ stato impugnato dalla Edil. Pic. Ad.
S.tl. con ricorso al Tribunale amministrativo regionale per la Toscana,
lamentando la violazione dell’art. 97, commi 2 e 2-bzs5, del codice dei contratti
pubblici, nonché diversi profili di eccesso di potere, in quanto la stazione
appaltante, nel procedere all’aggiudicazione, avrebbe reinserito in graduatoria
anche gli operatori economici esclusi per effetto della applicazione del
cosiddetto «taglio delle ali» (ossia il metodo di determinazione della soglia di
anomalia per l'individuazione delle offerte anormalmente basse, previsto
dall’art. 97 cit.,, che impone l’esclusione del 10% delle offerte ammesse,
rispettivamente delle offerte di maggior ribasso e di quelle di minor ribasso).
In particolare, la stazione appaltante ha reinserito in graduatoria anche le

aggiudicatarie (le quali erano state espunte dal calcolo della soglia di anomalia,



rientrando la loro offerta tra quelle di maggior ribasso) laddove — secondo la
ricorrente — avrebbero dovuto essere definitivamente eliminate per effetto
dell’applicazione dell’istituto del taglio delle ali. Avendo presentato il ribasso
piu alto (26,556 %), al netto del taglio d’ali, la societa appellante avrebbe
dovuto vedersi aggiudicato 'appalto.

4. - Con sentenza 19 maggio 2020, n. 595, il giudice adito ha respinto il
ricorso, richiamando la sentenza dell'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato
30 agosto 2018, n. 13, «he ha sancito che la locuzione "offerte ammesse”, (al netto del
c.d. "taglio delle ali") da prendere in considerazione ai fini del computo della media
aritmetica dei ribassi e la locuzione "concorrenti ammessi” (da utilizzare per 'applicazione
del fattore di correzione), devono far riferimento a platee omogenee di concorrenti.
Dall'esame della documentazione in atti (circostanza che non é stata nemmeno smentita
dalla ricorrente) risulta la correttezza dell'operato dell Amministrazione che, a sua volta,
non ha considerato nei calcoli per l'applicazione del fattore di correzione le offerte
accantonate per effetto del taglio delle ali. Ne consegue che risulta rispettato il principio
sancito dall’Adunanza Plenaria della omogeneita delle platee delle offerte (e dei concorrents)
con riferimento al computo del taglio delle ali e a quello per I'applicazione del fattore di
correioney.

5. - La societa soccombente ha interposto appello, riproponendo le censure
del ricorso di primo grado e deducendo l'ingiustizia della sentenza per non
aver rilevato la violazione dell’art. 97, comma 2-bzs, del Codice dei contratt:
pubblici. Ribadisce, in particolare, che le offerte scartate in sede di c.d. taglio
delle ali, in quanto rientranti fra quelle che presentano il maggior ribasso o il
minor ribasso, debbono essere definitivamente escluse dalla procedura di gara
e non possono, quindi, partecipare alla fase di individuazione della migliore
offerta (fase riservata, in questa prospettiva, alle sole offerte non espunte dal
calcolo della soglia di anomalia). In tal senso convergerebbe anche la sentenza
dell’Adunanza plenaria n. 13 del 2018 secondo cui l'accantonamento delle

offerte “tagliate” ¢ definitivo.



0. - Resiste in giudizio il Comune di Terricciola, che ripropone I'eccezione di
inammissibilita del ricorso introduttivo per difetto di procura, non esaminata
dal primo giudice; e, nel merito, chiede che 'appello sia respinto.

7. - Con istanza dell’ll gennaio 2022, lappellante ha chiesto il rinvio
dell’'udienza per legittimo impedimento del proprio procuratore legale.

8. - All'udienza pubblica del 13 gennaio 2022, la causa ¢ stata trattenuta in
decisione.

9. - In via preliminare, non puo essere accolta la richiesta del difensore di
parte appellante di rinvio della trattazione per «egittimo impedimenton,
considerato che la difesa dell’appellante risulta affidata anche a un secondo
professionista (I'avv. Antonio Arsent).

10. - Si puo prescindere dall’esame della eccezione di inammissibilita sollevata
dall’appellato Comune, considerato che I'appello ¢ infondato nel merito.

11. - Come risulta dall’esposizione contenuta nei paragrafi precedenti, 'unica
questione su cui si incentra la controversa ¢ costituita dall’interpretazione
dell’art. 97, comma 2-bzs, del Codice dei contratti pubblici, dovendosi stabilire se le
offerte di maggior ribasso e quelle di minor ribasso, rientranti nel 10% delle
offerte ammesse, accantonate ai fini del calcolo della media aritmetica dei
ribassi percentuali, debbano ritenersi (anche) definitivamente escluse dalla
procedura di gara.

11.1. - Sul punto va precisato, anzitutto, che la disposizione, nella versione
attuale, ¢ stata introdotta dall’art. 1, comma 1, lett. #), del decreto-legge 18
aprile 2019, n. 32 (che in sede di conversione, dopo la legge 14 giugno 2019,
n. 55, ¢ diventato l'art. 1, comma 20, lett. #), del decreto-legge cit.). Nel testo
vigente della disposizione, applicabile alla fattispecie, si fa riferimento solo alle
«offerte ammesse», cosi eliminando la contrapposizione con la platea dei
«concorrenti ammessi» contenuta nel testo precedente dell’art. 97, comma 2,
lett. b) (oggetto della decisione del’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato,
n. 13 del 2018). Si puo considerare quindi superata la questione della

individuazione delle due categorie di offerenti.



11.2. - Mantenendosi sempre sul piano letterale, occorre ancora porre in
rilievo che lart. 97, comma 2-/bis, lettera a), con riferimento alle offerte che
non rientrano nel meccanismo di calcolo della media aritmetica dei ribassi,
utilizza Pespressione «offerte da accantonare», che appare, per le ragioni che si
diranno, sicuramente piu appropriata e maggiormente idonea a definire le
limitate conseguenze giuridiche della decisione di paralizzare gli effetti dei
ribassi contenuti in dette offerte sulla determinazione della soglia di anomalia.
11.3. - La disposizione, inoltre, come si ¢ visto, assoggetta al medesimo
trattamento giuridico sia le offerte di maggior ribasso che quelle di minor
ribasso, neutralizzando i loro effetti ai fini del calcolo della media aritmetica di
cui alla lettera 2) del comma 2-bzs. Ne deriva che, se fosse corretto I'assunto
dell’appellante, dovrebbero essere definitivamente escluse dalla procedura di
gara anche le offerte con il minor ribasso. Conseguenza che appare non solo
in contrasto con il principio europeo che osta a norme che prevedono
esclusioni automatiche, e che comunque finirebbe con Iintrodurrebbe
un’ipotesi di esclusione automatica non prevista dalla legge, ma implicherebbe
anche I'evidente contraddizione con la funzione del procedimento di verifica
delle offerte anormalmente basse (che, appunto, ha lo scopo di individuare ed
escludere le offerte anormalmente basse e non quelle con i minori ribassi,
ossia «anormalmente altey).

11.4. - L’appellante deduce, altresi, la violazione del bando di gara il quale, sul
punto, avrebbe recepito il contenuto della circolare del Ministero delle
infrastrutture e dei trasporti del 5 luglio 2019, che ribadirebbe il concetto
dell’esclusione, in via definitiva, delle offerte di ribasso rientranti nel taglio
d’ali.

Il rilievo, tuttavia, ¢ inammissibile ai sensi dell’art. 104, comma 1, cod. proc.
amm., come correttamente eccepito dal Comune appellato, non essendo stato
proposto col ricorso di primo grado.

12. - In conclusione, come emerge dalle osservazioni sopra esposte, le

operazioni descritte dall’art. 97, comma 2-bis, sono funzionali esclusivamente



alla determinazione della soglia aritmetica di anomalia da utilizzare per la
individuazione delle offerte anormalmente basse, da sottoporre alla verifica di
«eongruitd, serietd, sostenibilita e realizzabilita dell'offertay (come imposto dall’art.
97, comma 1, del codice dei contratti pubblici), senza determinare la definitiva
esclusione dalla gara delle offerte accantonate nella fase del calcolo della
soglia.
13. - In definitiva, I'appello va integralmente respinto.
14. - La disciplina delle spese giudiziali per il presente grado segue la regola
della soccombenza, per quanto concerne la posizione processuale del
Comune di Terricciola. Nulla occorre disporre nei confronti delle altre parti
evocate in giudizio, che non si sono costituite.
I1 Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Quinta, definitivamente
pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo rigetta.
Condanna la Edil Pic. Ad. s.t.l. al pagamento delle spese giudiziali in favore
del Comune di Terricciola, che liquida in euro 4.000,00 (quattromila/00), oltre
accessori di legge.
Nulla spese per le altre parti non costitute in giudizio.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 13 gennaio 2022 con
l'intervento dei magistrati:

Valerio Perotti, Presidente FF

Giorgio Manca, Consigliere, Estensore

Annamaria Fasano, Consigliere

Massimo Santini, Consigliere

Diana Caminiti, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Giorgio Manca Valerio Perotti



IL SEGRETARIO



